
　　表见代理中的被代理人可归责性
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内容提要：关于表见代理，民法总则延续了合同法的规定形式，就表见代理构成中

是否要求被代理人的可归责性仍然不清晰。采取积极信赖保护方式的善意取得和表

见代理具有结构相似性，可透过善意取得规范抽取出权利外观责任的一般性评价，

因此，与善意取得的构成相一致，表见代理的构成中也应包括被代理人的可归责

性，且应采取风险归责原则予以解释和具体构建。该原则具有动态综合权衡的特

征，为实现确定性可予以具体化。此时应区分不同案例类型，比较权衡行为人的信

息成本、被代理人的防免成本、被代理人是否获益、双方的救济成本和商事交易的

特性等因素，分别予以实质性论证，将风险归责原则具体化到不同案例类型的规则

中。同时，即使被代理人不具有可归责性因此不承担积极信赖保护责任，但其仍可

能要承担消极信赖保护责任，以实现法律后果方面的比较权衡。
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一、问题的提出

　　关于表见代理，《中华人民共和国民法总则》第 １７２条延续了合同法第 ４９条的规定。
仍存在争议的一个重要问题是，既然表见代理的法律后果是被代理人承担代理行为有效的后

果，那么在表见代理的构成中应否考虑被代理人的因素；如对此作肯定回答，则应如何考虑。

　　全国人大法工委对此认为，表见代理的构成无需考虑被代理人的因素。〔１〕学说观点则
各异。有些主张无需考虑；〔２〕有些主张考虑并将之作为表见代理的构成之一，但在如何考虑

被代理人因素方面却出现分歧，考虑重点是被代理人对代理权外观产生是否具有过错 （过错
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归责），〔３〕或者代理权外观产生是否与被代理人存在关联 （诱因归责），或者是否属于被代理

人应承担的风险范围 （风险归责），〔４〕或者综合考量所有因素。〔５〕有些虽然主张考虑被代理

人因素，但不将之作为表见代理的独立构成要件，而是将之纳入相对人善意中加以考察。〔６〕

　　司法实践中，《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导
意见》（法发 〔２００９〕４０号）第 １３条没有将被代理人的可归责性作为表见代理的独立要
件，但第１４条提出要考虑多种因素，其中 “建筑单位是否知道项目经理的行为”体现了被

代理人的因素。《最高人民法院关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若干问题的规

定》（法释 〔１９９８〕７号）第４—６条区分了代理权外观证明被借用、作为被代理人的企业
未收回代理权外观证明或未通知第三人的情形，和行为人盗用、伪造、擅自保留代理权外

观证明的情形，作为被代理人的单位在前种情形中应对善意相对人承担赔偿责任，在后种

情形中则不承担赔偿责任，这似乎是认为后种情形中不构成表见代理，已考虑了被代理人

的因素。细究其规范逻辑，似并未采纳过错归责原则，因为被代理人对代理权外观证明被

盗用等可能是具有过错的，但却不构成表见代理。但其第 ５条第 ２款的规定又使之模糊不
清，该款规定行为人私刻单位公章或擅自使用代理权外观证明，如果被代理人有明显过错，

则要对相对人承担赔偿责任。各地方高院的意见中，有些未明确提出但却考虑了被代理人

因素；〔７〕有些明确提出，但却在如何具体考虑被代理人因素上观点不一。〔８〕既有判例多依

据合同法第４９条展开论证，并未明确将被代理人因素作为表见代理的独立要件，但在认定
相对人善意时考虑到了被代理人因素。〔９〕

　　民法总则第三次审议稿第 １７６条规定了表见代理的构成中要考虑被代理人的因素，在
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见代理的构成要件，但第６条 “关于权利外观的主要考量因素”中却考虑了被代理人的一些因素。

例如，２００３年 《江苏省高级人民法院民二庭———民商事审判中的若干问题》第四部分第２条明定 “本人有无

过错并非表见代理的构成要件”，但２００５年 《江苏省高级人民法院关于适用 〈中华人民共和国合同法〉若干

问题的讨论纪要 （一）》则在第四部分第１４条规定表见代理 “应当以被代理人的行为与外观的形成具有一定

的牵连性即被代理人具有一定的过错为前提”，将诱因归责和过错归责混为一谈。２０１４年 《北京市高级人民

法院关于审理房屋买卖合同纠纷案件若干疑难问题的会议纪要》第８条第２款则规定 “买受人信赖出卖人享

有代理权法律外观的形成系不可归因于房屋所有权人的，不构成前款规定的表见代理”，未采过错归责。

例如，在 “中国银行合肥市桐城路分理处与合肥东方房地产有限责任公司等借款、抵押担保合同纠纷上诉

案”（最高人民法院 ［２０００］经终字第２２０号民事判决书）中，法院认为被代理人收回授权委托的函件往来
行为并未对外公示，且在行为人作出代理行为时也未能实际收回其公章、贷款证等物品，这考虑了被代理人

因素。类似的还有 “中国银行股份有限公司太原并州支行与太原市大复盛房地产开发有限公司借款担保合同

纠纷再审案”（最高人民法院 ［２０１１］民提字第 ３１６号民事判决书）、 “王忠东诉张健全买卖合同纠纷案”
（福建省厦门市中级人民法院 ［２００９］厦民终字第２００５号民事判决书）、“余姚镇东郊村股份经济合作社与朱
友尧借款纠纷再审案”（《审判监督指导·案例评析》２００４年第２期）等。



“行为人伪造他人的公章、合同书或者授权委托书等，假冒他人的名义实施民事法律行为

的”和 “被代理人的公章、合同书或者授权委托书等遗失、被盗，或者与行为人特定的职务

关系已经终止，并且已经以合理方式公告或者通知，相对人应当知悉的”情形中，不构成

表见代理，而最终通过的民法总则第１７２条则将这些明确列举情形予以删除，对于表见代理
的构成中是否要求被代理人的可归责性这个问题，仍然留白。

　　因此，关于表见代理构成中的被代理人可归责性这个论题，可分为以下两个分问题：
第一，表见代理的构成中是否应考虑被代理人的因素，也即是否需要被代理人的可归责性；

第二，如果应考虑，判断被代理人可归责性的标准是什么？如何将之具体化？本文即围绕

这两个分问题予以展开。

二、被代理人可归责性的确立

　　 （一）法秩序的内在价值决断：表见代理与善意取得

　　在德国法中，表见代理 （Ｒｅｃｈｔｓｓｃｈｅｉｎｓｖｏｌｌｍａｃｈｔ）包括德国民法典第１７１—１７３条所规定情
形，同时还包括判例中的容忍代理和表象代理 （ＤｕｌｄｕｎｇｓｕｎｄＡｎｓｃｈｅｉｎｓｖｏｌｌｍａｃｈｔ）。〔１０〕前两
种情形中被代理人的可归责性显而易见；〔１１〕表象代理指的是被代理人不知道行为人为代理

行为，但是他本可知悉并阻止该行为，虽然对其的承认仍然存在疑义，但只要承认，就仍

要考虑被代理人的可归责性。〔１２〕日本法和法国法则在 “合理信赖”的客观环境要素中考虑

了被代理人的可归责性。〔１３〕我国台湾民法第１０７条、第１６９条规定了表见代理制度，通说
认为应考虑被代理人的可归责性。〔１４〕美国 《代理法重述 （第三次）》第 ２．０３条、第 ２．０５
条以被代理人是否对第三人作出授予代理权的表示作为区分标准，分别规定了表象代理

（ＡｐｐａｒｅｎｔＡｕｔｈｏｒｉｔｙ）和 “禁反言代理” （ＥｓｔｏｐｐｅｌｔｏＤｅｎｙＥｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆＡｇｅｎｃｙＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ），
两者都明确要求被代理人的可归责性。〔１５〕《国际商事合同通则》第２．２．５条、《欧洲合同法
原则》第３：２０１条、《国际货物销售代理公约 （草案）》第 １４条和 《欧洲私法共同参考框

架草案》 （ＤＣＦＲ）第 ＩＩ—６：１０３条第 ３款都要求表见代理的构成必须存在被代理人导致
（ｉｎｄｕｃｅｓ或者 ｃａｕｓｅｓ）相对人合理信赖这个要件。
　　但是，即使从比较法的角度认为被代理人的可归责性通常在表见代理的构成中被考虑，
也并不能必然得出我国法规范实然和应然的结论。表见代理构成中应否考虑被代理人的可
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我国通常将 Ａｎｓｃｈｅｉｎｓｖｏｌｌｍａｃｈｔ翻译为 “表见代理”，但其仅仅是 Ｒｅｃｈｔｓｓｃｈｅｉｎｓｖｏｌｌｍａｃｈｔ的一种，后者相当于我
国法中的表见代理，故本文将前者称为 “表象代理”。

参见 ［德］布洛克斯、瓦尔克：《德国民法总论》，张艳译，中国人民大学出版社２０１２年版，第３３９页。
ＭüＫｏＢＧＢ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，２０１５，§１６７，Ｒｎ．１１１ｆｆ．；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ，２０１４，§１６７，Ｒｎ．４０；Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ，Ａｌｌｇｅ
ｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００４，Ｓ．８９５．该版改变了拉伦茨之前反对表象代理的
观点。

参见 ［日］山本敬三：《民法讲义Ⅰ总则》，解亘译，北京大学出版社 ２０１２年版，第 ３３８页，第 ３３９页；前
引 〔６〕，罗瑶文，第５６页以下。
参见王泽鉴：《债法原理》，北京大学出版社 ２０１３年版，第 ３０４页；陈自强： 《民法讲义Ⅰ》，法律出版社
２００２年版，第２６５页。但陈自强对于第１０７条是否为表见代理则观点相反。
据此，有学者认为表象代理和禁反言代理具有实质相似性，应予统一。ＳｅｅＣｈａｄＰ．Ｗａｄｅ，ＴｈｅＤｏｕｂｌｅＤｏｃｔｒｉｎｅ
Ａｇｅｎｔ：ＳｔｒｅａｍｌｉｎｉｎｇｔｈｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔＴｈｉｒｄｏｆＡｇｅｎｃｙｂｙＥｌｉｍｉｎａｔｉｎｇｔｈｅＡｐｐａｒｅｎｔＡｇｅｎｃｙＤｏｃｔｒｉｎｅ，４２Ｖａｌ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．３４１
（２００７）．



归责性，这涉及到被代理人的意思自治以及相对人的信赖保护和交易安全两种不同的价值。

既然两种价值都值得保护，就并非某种价值绝对优先，而是要在两种价值之间进行合理权

衡。但是，权衡观点最终可能是多元的，为了追求法的安定性，就应顾及现行法秩序中既

有的内在价值决断。此种价值决断在合同法第４９条中并不清晰，但却可能通过对其他法规
范的探寻而获得。

　　表见代理责任是权利外观责任的一种，采取积极信赖保护方式，同属于此的还有物权
法第１０６条、第１０７条所规定的善意取得。两者的基本结构具有实质相似性，大致可以图示
如下：

　　通过上图可以看出：表见代理和善意取得都使得甲承担责任，考虑的都是为何将责任
归属于甲的归责问题；〔１６〕在甲和丙之间，表见代理是分配无权代理的风险，而善意取得是

分配无权处分的风险，实质上都是乙赔偿不能或破产的风险；两者都具有权利外观；两者

都涉及甲和丙之间的利益权衡，进而涉及到价值权衡，须同时考虑甲仅依自己意思而承担

责任的意思自治利益和价值以及丙的信赖利益和交易安全价值。由此，善意取得规范中的

价值决断就有理由同样适用于表见代理。

　　对于善意取得，物权法第 １０６条和第 １０７条作出了区分。第 １０７条的适用存在诸多争
议，其仅规定了遗失物，但能否类推适用于盗赃物，以及其效果是受让人根本不能取得所

有权，抑或是受让人取得所有权但负有回复义务，物权法立法时对此予以了回避。〔１７〕但
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这里所说的 “责任”采取广义理解，包括义务、违反义务的责任和丧失权利这种不利益。相应地，所谓的

“归责”就是某人承担不利益后果。在所有权善意取得中，责任就意味着丧失权利这种不利益；而在表见代

理中，由于可代理的法律行为类型多样，根据甲和丙之间的关系，甲承担责任的最终结果往往是给甲带来不

利益，但也有可能综合来看对甲是有利的。但无论如何，甲只要承担代理行为有效所产生的义务，都可以理

解为将这种后果 “归责”于甲，此时就会涉及到将后果归属于甲的正当性问题。

参见胡康生主编：《中华人民共和国物权法释义》，法律出版社２００７年版，第２４４页。１９９８年的最高人民法院等
《关于依法查处盗窃、抢劫机动车案件的规定》第１２条规定，被盗抢的赃车这种占有脱离物适用善意取得。但物
权法实施后，２０１４年最高人民法院 《关于刑事裁判涉财产部分执行的若干规定》第 １１条第 ２款规定：“第三
人善意取得涉案财物的，执行程序中不予追缴。作为原所有人的被害人对该涉案财物主张权利的，人民法院

应当告知其通过诉讼程序处理。”但该款规定最重要的目的是将刑事追缴和赃物的民事权属问题区分开，仅确

定所涉财产不予刑事追缴，但并不解决赃物的权属问题，因此无法据此得出盗赃物适用善意取得的结论。



是，目前通说认为，该规范应目的性扩张适用于盗赃物等所有占有脱离物，且受让人不能

善意取得。〔１８〕虽然对该条规范所体现的价值决断结论仍可能存在质疑，但这毕竟是现行法

秩序中的价值决断。故根据物权法第１０６条和第１０７条，占有委托物能够适用善意取得，占
有脱离物则不能，而区分占有委托物和占有脱离物的依据就是甲是否基于自己意思丧失对

物的控制。〔１９〕因此，在善意取得的构成要件中已考虑了甲的因素。

　　基于表见代理与善意取得的基本结构相似性，为了避免评价矛盾，在表见代理的构成中
也顾及相同价值判断，考虑被代理人的可归责性，这种做法至少是值得思考的一个方向。〔２０〕

这也即认为合同法第４９条可能存在目的性隐藏漏洞。所谓隐藏漏洞，是规范文义包含了基
于规范目的所本不应包含的情形，本应规定例外而未规定。对于目的性漏洞，则应基于规

范目的而进行超越规范文义的扩张或限缩，可采用类推、当然推理、目的性扩张和目的性

限缩等方式，且目的性漏洞的确认和填补是基于同一考量，往往是同一个过程。无论是类

推、目的性扩张抑或目的性限缩，虽然可能存在诸多不同，但其都并非单纯逻辑的操作，而

是从作为对象的规范或事实中抽取出法律评价，得出应然大前提，再下降到待讨论的规范或

事实予以评价，从而是避免评价矛盾的合目的性评价过程，因此不可能是从特殊到特殊的

过程，而是从特殊到一般再到特殊的往返流转过程。〔２１〕因此，对于合同法第４９条而言，要
首先透过物权法第１０６条、第１０７条抽取出一般性的法律评价，再据此涵摄表见代理。
　　 （二）权利外观责任中责任承担者的可归责性

　　对于一般性评价的探寻，首先要从现行有效的法律规范中抽取出所有个别规范共通的
法律理由并予以一般化，同时必须详细审查，其是否确可一般化及可否因特定事件类型的

特性而有不同的评价，对此可称为积极审查和消极审查。〔２２〕

　　在善意取得制度中，相对人取得权利的理由是保护相对人的合理信赖，维护交易安全。
但是，保护相对人信赖可采取两种不同的方式，即积极信赖保护和消极信赖保护。〔２３〕权利

外观责任中的积极信赖保护指的是因存在权利外观而导致相对人合理信赖的情形中，既存

的权利外观就必须被承认，并使得一方承担如同外观实际存在时其所应当承担的责任，即
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参见王利明：《物权法研究》上卷，中国人民大学出版社２０１２年版，第４５６页，第４６７页；梁慧星、陈华彬：
《物权法》，法律出版社２０１０年版，第２１１页；崔建远：《物权：规范与学说》上册，清华大学出版社 ２０１１
年版，第２３２页 （未对赃物进行区分，一概扩张适用物权法第１０７条）；孙宪忠主编：《中国物权法：原理释
义和立法解读》，经济管理出版社２００８年版，第２９９页；申卫星：《物权法原理》，中国人民大学出版社２００８
年版，第２４４页。主张受让人取得所有权，只是并非终局取得的，参见刘家安：《物权法论》，中国政法大学
出版社２００９年版，第１２０页以下。
并非所有的赃物都是占有脱离物，诈骗等情形中仍可能是基于被诈骗人自己的意思而丧失对物的控制，因此

该等情形中的赃物并非必然是占有脱离物。通常所说的 “盗赃物”恰恰是为了体现非基于权利人自己的意思

而丧失对物的控制这个标准。同时，占有脱离物不仅仅包括盗赃物和遗失物，盗赃物和遗失物仅仅是列举而

已。参见王轶：《动产善意取得制度适用范围例外规定研究》，《郑州大学学报 （社会科学版）》２０００年第 ６
期，第６４页；熊丙万：《论赃物的善意取得及其回复请求权》，《法律科学》２００８年第２期，第１３７页以下。
注意到善意取得与表见代理的评价一致性的，参见 Ｂｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，２．Ａｕｆｌ．，
ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００６，Ｒｎ．１５４１；前引 〔４〕，王利明书，第６９１页。
Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，３．Ａｕｆｌ．，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，１９９５，Ｓ．２０５ｆ．，２１７ｆ．，２２０．
同上书，第 ２０５页。
ＭüＫｏＢＧＢ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，§１６７，Ｒｎ．８９；权利外观责任仅仅是积极信赖保护的方式之一，在法律行为领域还存在
其他的积极信赖保护方式。参见杨代雄：《法律行为制度中的积极信赖保护———兼谈我国民法典总则制定中的

几个问题》，《中外法学》２０１５年第５期，第１１５０页以下。



使该行为并非是其基于意思而作出的。而消极信赖保护则仅需对相对人的信赖利益或消极

利益予以赔偿。故积极信赖保护对相对人的保护更强，责任承担者所承担的责任也更重。

即使要保护相对人的信赖，采用积极信赖保护方式的正当性何在？考虑到意思自治在私法

中的重要地位，即使要保护相对人的信赖，是否应采取损害最小的方式而符合比例原则呢？

　　如果两种保护方式能同等程度地实现对相对人的保护，自然应当采取损害更小的消极
信赖保护方式。但是，两种保护方式对相对人合理信赖和交易安全的保护程度并不相同。

同时，为了避免对意思自治的损害过大，积极信赖保护方式应更难以构成，要件更多。因

此，除了相对人合理信赖这个共同要件之外，较之采取消极信赖保护方式的缔约过失责任

等规则，采取积极信赖保护方式的表见代理和善意取得的构成要件要更多，例如存在权利

外观、法律行为并非无效或被撤销等特殊要件。物权法第１０６条、第１０７条还采取了更进一
步的权衡方式，即通过区分占有委托物和占有脱离物而将责任承担者的可归责性作为要件，

使得构成更为困难。

　　可能相反对的评价在于，较之动产善意取得，不动产善意取得并不考虑真实权利人是
否知道登记簿的错误以及能否避免或消除该错误，因此难以将责任承担者的可归责性作为

权利外观责任的一般性要件。但是，以不动产登记簿的公信力为基础的不动产善意取得，

较之动产善意取得，其目的是为了实现对交易安全和信赖的最强保护，故不将真实权利人

的可归责性作为要件，以使得其构成相对容易而实现制度目的。〔２４〕因此，不动产登记簿的

公信力不能被简单地演绎为权利外观责任的一般评价。

　　总之，在现行法秩序中，较之消极信赖保护方式，采取积极信赖保护方式的权利外观
责任对相对人的保护更强，相应地对私法自治的冲击也就更大，因此构成更为困难，除了

相对人的合理信赖之外，至少还要考虑责任承担者的可归责性，这可以作为权利外观责任

的一般性评价。〔２５〕

　　 （三）表见代理中被代理人的可归责性

　　采取积极信赖保护方式的权利外观责任构成应考虑责任承担者的可归责性 （大前提），

而表见代理责任是权利外观责任的一种 （小前提），结论就是表见代理构成也应考虑被代理

人的可归责性。这构成了积极方面的部分审查，但同时还可结合法律解释的其他方法进行

其他积极审查以加强论证。此外还有消极方面的审查，即是否存在其他足以反对此结论的

特性以及法秩序中是否存在相反对的其他规范。

　　此时要进一步论证的结论已经超越了规范文义，因此不适宜采用文义解释方法，但仍
可采用体系、历史解释方法。从体系角度观察，合同法第 ４８条第 ２款第 ３句规定了无权代
理中善意相对人的撤销权，结合第４９条，这可能有三种解释方案：第一，如果无权代理中
相对人为善意，就一定会构成表见代理，但此时相对人仍可主张撤销权；第二，即使无权

代理中相对人为善意，也不一定会构成表见代理，但无论是否构成表见代理，相对人都可

主张撤销权；第三，即使无权代理中相对人为善意，也不一定会构成表见代理，但只有在
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同样的观点，参见程啸：《论不动产登记簿公信力与动产善意取得的区分》，《中外法学》２０１０年第４期，第
５２６页以下。
卡纳里斯认为，权利外观责任的一般要件是权利外观存在、相对人善意且知道外观并基于信赖而行动以及责

任承担者的可归责性。Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ，ＤｉｅＶｅｒｔｒａｕｅｎｓｈａｆｔｕｎｇｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，１９７１，Ｓ．５２７．



不构成表见代理的情形中，相对人才可主张撤销权。第二种和第三种解释方案的共同点在

于，即使无权代理中相对人为善意，也不见得必然会构成表见代理，原因可能有两个：第

一，合同法第４８条第２款第 ３句中相对人的 “善意”不等于第 ４９条中的相对人 “有理由

相信”，前者是相对人不知且不应知行为人无代理权，后者要求相对人有理由相信行为人有

代理权，两相比较，后者要求更高；〔２６〕第二，第４９条除了相对人有理由相信之外，还要求

被代理人的可归责性。据此，如果认为结合这两个规范，能够必然得出表见代理应以被代

理人的可归责性为构成要件，这种观点至少是有疑问的，仍有其他解释结论的可能性，即

表见代理的相对人仍享有撤销权或者对相对人善意的要求并不相同，〔２７〕但至少，表见代理

构成中应考量被代理人的可归责性这一观点是可以考虑的。

　　同时，合同法第４９条规定了没有代理权、超越代理权或者代理权终止后三种情形。这
三种情形并列，意味着 “没有代理权”不能涵盖后两种情形，而仅能意味着自始没有代理

权，但何为自始没有代理权？根据梳理，在合同法制定前，表见代理和狭义无权代理中的自始

没有代理权并不相同，前者通常被理解为仅包括授权表见型的自始没有代理权，且最高人民法

院１９８７年通过的 《关于在审理经济合同纠纷案件中具体适用 〈经济合同法〉的若干问题的解

答》中也存在类似观点。因此，合同法第 ４９条确定的表见代理类型包括授权表见型、权限

逾越型、权限延续型三种，而在这三种类型中，被代理人的可归责性都是清晰可见的。〔２８〕

　　虽然单独的体系或历史解释都无法得出确切结论，但两者相互结合能够加强上述一般

性法律评价因素的涵摄结论，起到相互确证的作用。如果考虑到前文所述的实践中的多数

做法和学者的多数观点，这一观点的论证强度在事实层面会得到进一步加强。即便如此，

仍要进行消极方面的审查。由于法秩序中似乎并不存在相反对的其他规范，所以可能的反

对观点就是表见代理存在不同于善意取得的特性。最有可能的反对观点是，善意取得考虑

到了权利人的可归责性，但是根据物权法第１０７条，在权利人不具有可归责性因此不存在积
极信赖保护责任的情形中，仍存在其他措施，即权利人回复请求权的时间限制以及受让人

特定情形下的返还支付费用请求权，以实现对相对人的信赖保护；而在合同法第 ４９条中并
不存在这些信赖保护措施。因此，如果在表见代理中考虑了被代理人的可归责性，则无法

实现对相对人的信赖予以保护。但是，第一，合同法第 ４９条不存在物权法第 １０７条所规定
的这些措施，仅仅意味着表见代理和善意取得中的责任承担者的可归责性在具体情形中的

判断可能并不完全相同，但不能据此得出表见代理构成无需考虑被代理人的可归责性这个

·４６·

法学研究 ２０１７年第２期

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

有学者认为，合同法第４８条第２款第３句要求相对人并非明知行为人无代理权，如果相对人不知，即使其存
在重大过失，其仍然享有撤销权，理由是德国和日本都如此规定。见前引 〔５〕，叶金强文，第 ４４页。但首
先，该句采取了 “善意相对人”的表述，并不能看出只有明知行为人无代理权的相对人才不享有撤销权；其

次，即使德国民法典第１７８条、我国台湾民法第１７１条等都是如此规定，但如此规定的理由并不充分，荷兰
民法典第３编第６９条第３款即规定 “知道或应当知道”行为人无代理权的相对人都不享有撤销权。

如果构成表见代理，相对人是否享有撤销权而向无权代理人主张责任，对此仍存在争论，肯定观点参见王利

明：《合同法研究》第１卷，中国人民大学出版社 ２０１１年版，第 ５８７页；否定观点参见前引 〔４〕，朱庆育
书，第３６１页以下。德国法的判例和通说观点认为相对人不享有选择权 （Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ， §１７７，
Ｒｎ．２６），最重要的理由是，有权代理中，相对人不能主张撤销权或者选择向代理人请求赔偿责任，而表见代
理对相对人的保护最多达到有权代理中对相对人的保护程度，如果允许相对人选择，则相对人的地位会优于

有权代理中相对人的地位，从而导致评价矛盾。

参见前引 〔５〕，叶金强文，第４２页。



结论。换言之，如果某种可归责性不能构成善意取得，对相对人信赖的保护通过物权法第

１０７条的上述保护措施予以实现，但此种可归责性在表见代理中却可能已经足够，因此相对
人的信赖保护通过构成表见代理而得到实现。第二，在被代理人不具有可归责性因此不构

成表见代理的情形中，如下文所述，仍可通过被代理人可能承担的消极信赖保护责任实现

对相对人信赖的保护。因此，即使表见代理构成中考虑被代理人的可归责性，仍存在对相

对人信赖予以保护的其他手段。〔２９〕

三、被代理人可归责性的判断原则和具体化

　　 （一）被代理人可归责性的判断原则

　　１．风险归责原则
　　按照卡纳里斯的观点，责任根据 （Ｈａｆｔｕｎｇｓｇｒｕｎｄ）和归责原则 （Ｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ）应予区
分，前者说明利益取得者为何以及在哪些条件下被法秩序所保护，而后者说明责任承担者

为何以及在哪些条件下被法秩序课予责任。在采取积极信赖保护方式的权利外观责任中，

相对人存在合理信赖构成了责任根据，但仍需考虑责任承担者的可归责性，自然会涉及到

对此的判断原则，也即归责原则。归责原则可能有诱因归责、过错归责和风险归责三种方

式。卡纳里斯认为，诱因归责是纯粹结果责任的残留和另一种说法，实际上是放弃了归责

要求，因此不能被接受。〔３０〕因此，能够被考虑的仅有过错归责和风险归责。

　　基于善意取得和表见代理基本结构的相似性，善意取得中的归责原则对于表见代理中的
归责原则当然是有意义的。占有脱离物和占有委托物的区分并非以过错作为标准，而是以权利

人是否基于自己意思丧失对物的控制作为标准，即使权利人具有重大过失将物遗失，仍然不

适用善意取得。由此，对善意取得而言，合适的归责原则就是风险原则，也即任何人基于

自己的意思将对物的控制交予别人，都要冒着该物被完全控制此物的人无权处分的风险，

并且较之相对人，权利人也更容易控制该风险；而如果权利人并非基于自己的意思而丧失

其对物的控制 （如在遗失、被盗的情形），他就不承担该物被无权处分的风险。〔３１〕许多学

者主张占有委托物和占有脱离物的区分体现了诱因归责，但实际上这是隐含的风险归责。〔３２〕

表见代理和善意取得同属权利外观责任，为了避免评价矛盾，一个可考虑的方向就是对被
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善意取得和表见代理对相对人善意的要求不同，对于这里所作的涵摄并无消极影响。善意要求的不同，仅仅

是因为较之善意取得，在表见代理中，相对人至少知道被代理人的存在，获知行为人是无权代理的信息成本

要低一些，因此表见代理中对相对人善意的要求更高一些。《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国物权

法〉若干问题的解释 （一）》第１５条规定善意取得中相对人的善意是不知无处分权且无重大过失，而表见代
理中的善意则要求不知无代理权且无过失，对此参见 《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案

件若干问题的指导意见》第１３条、第 １４条。同时，较之表见代理，善意取得还具有其他更为严格的要件，
例如合理价格和采取公示。合理价格可以是相对人善意要件中所应予考虑的因素之一，而公示要件则与善意

取得的后果联系在一起。以所有权善意取得为例，在有权处分的情形中，未采取公示则相对人无法取得所有

权，举重以明轻，在无权处分情形中，未采取公示则相对人更无法取得所有权，也即善意取得仅仅弥补处分

人处分权欠缺的缺陷，而不弥补其他缺陷。换言之，善意取得这些更为严格的要件，或者仅对于认定相对人

善意有影响，或者是其法律后果所决定的，都不会对此处所作的涵摄具有消极影响。

前引 〔２５〕，Ｃａｎａｒｉｓ书，第 ４７０页，第４７４页以下。
参见纪海龙：《解构动产公示、公信原则》，《中外法学》２０１４年第３期，第７１１页。
前引 〔２５〕，Ｃａｎａｒｉｓ书，第４８０页；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｗｉｅｇａｎｄ，Ｖｏｒｂｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕ§§９３２－９３６，Ｒｎ．２３。



代理人也同样采取风险归责原则。

　　在权利外观责任中，风险归责重点考察权利外观所导致的风险是否更应由责任承担者
承受。较之过错归责，虽然两者的结果很多情形下会出现重合，但由于关注点有所不同，

仍会出现具体判断上的差异。一般而言，风险归责原则比过错归责原则更为严格，其判断

标准并非参加者的平均水平或通常的注意义务，而是理想参加者的最佳行为要求。究竟以

何种归责原则作为主导，要取决于制度的目的。较之大多采取消极信赖保护方式的有效力

瑕疵的法律行为而言，采取积极信赖保护方式的权利外观责任更强调对相对人的信赖和交

易安全的保护。因为就前者而论，产生信赖的是直接与责任承担者打交道的特定相对人，

其具有更多机会了解真实状况；而在后者中，产生信赖的往往是不直接与责任承担者接触

的第三人，甚至是不特定的第三人，其对责任承担者和行为人之间的内部关系难以进行充

分调查，假如不强化保护其信赖，将导致市场交易无法正常开展。〔３３〕前者往往采取过错归

责，但在权利外观责任中，如果采取过错归责，则不利于实现对信赖和交易安全的更强保

护，无法充分实现制度目的。并且，在责任承担者和相对人均无过错的情形中，必然要考

虑风险现实化后谁更应承担此风险或者风险现实化前谁更可能控制此风险。权利外观责任

中交易安全保护的更强需求，并不足以完全排除责任承担者的可归责性，而仅仅是使得判

断原则产生变化。因此，在权利外观责任中，风险归责占据主导性地位。〔３４〕

　　反对此种一般性法律评价的可能理由在于，较之消极信赖保护方式，采取积极信赖保
护方式的权利外观责任对责任承担者而言更为不利，此时的可归责性要求也应该更高，而

如果采取风险归责，可能较之过错归责，其可归责性要求反而较低。但是，首先，无法抽

象地认为何种可归责性要求更高或更低，有可能出现责任承担者无过错但结果却属于责任

承担者风险领域的情形。但如果将责任承担者的过错由特定交易行为过分放大到整个交易

过程，也会出现不属于责任承担者风险领域但责任承担者却有过错的情形，这取决于对过

错归责和风险归责的更精准界定。其次，如果权利外观责任实际构成，责任承担者所承担

的责任确实可能更重，但如上文所述，权利外观责任的构成不仅包括责任承担者的可归责

性，较之消极信赖保护方式，还需要更多的构成要件，故构成更为困难。

　　２．风险归责原则的综合权衡性
　　权利外观责任的实质是考虑权利外观产生的风险究竟如何分配的问题，而风险归责原则的
考察重点恰恰是在相对人和责任承担者之间进行比较，划定责任承担者的风险领域，判断权利

外观的风险是否属于责任承担者的风险领域，故具有很强的理论逻辑一贯性和解释力。在该意

义上，所谓过错、诱因等都可能被置于风险归责的视域中被观察，而在具体论证中被考量进

去。之所以强调风险归责，意图仅仅在于放弃任何一种单一化而可能绝对化的思考方式，划定

多种可能的考量因素，指出一种思考的方向，以实现更为多元化和动态的综合权衡。〔３５〕
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参见前引 〔２３〕，杨代雄文，第１１６２页。
参见前引 〔２５〕，Ｃａｎａｒｉｓ书，第４７７页，第４８０页，第５２７页。
在表见代理中，综合权衡也被认为是一种比较法上的趋势。ＳｅｅＢｕｓｃｈａｎｄＭａｃｇｒｅｇｏｒ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＥｖａｌｕａ
ｔｉｏｎ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｃｌｕｓｉｏｎｓ，ｉｎＢｕｓｃｈａｎｄＭａｃｇｒｅｇｏｒ（ｅｄｓ．），ＴｈｅＵｎａｕｔｈｏｒｉｓｅｄＡｇｅｎｔ，ＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｆｒｏｍＥｕｒｏｐｅａｎａｎｄ
ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，２００９，ｐｐ．３９９，４４０．风险归责在侵权责任中也会体现出来，甚至意思表示生效、
解释和内部构成和意思表示瑕疵也能够通过风险归责予以另一种解释。参见纪海龙： 《走下神坛的 “意

思”———论意思表示与风险归责》，《中外法学》２０１６年第３期。



　　因此，风险归责原则与具体情形中的结论之间仍存在较为遥远的逻辑距离，由于权利
外观责任存在不同形式，不同权利外观责任的可归责性要求可能并不相同。风险归责原则

具有一种取决于具体状况的动态权衡的特征，可能会损害法的安定性，故更为重要的是将

风险归责在各个案例类型中恰当地具体化到规则层面，保障安定性。在这个过程中，风险

归责要厘清责任承担者和相对人的风险领域，因此重点考虑的是风险现实化前谁更可能控

制此风险以及在风险现实化后谁更应承担风险，包括谁开启了风险、谁提升了风险、谁更

有能力控制风险的发生和提升、谁更有能力转嫁风险、谁根据此风险而获益等，这就涉及

到对责任承担者和相对人的控制权利外观风险的成本 （包括信息的获知成本、防免成本）、

救济成本和获益等因素的具体比较，而这只有在具体案例类型中才有可能实现。

　　 （二）被代理人可归责性的具体化

　　１．被代理人向相对人发出授权表示、通知或公告
　　该情形包括：第一，被代理人向相对人作出外部授权。第二，行为人依据内部授权或
法律规定等取得代理权之后，〔３６〕被代理人以特别通知或者公告方式告知相对人。即使事实

上无授权、虽授权但授权表示或通知公告载明的授权范围大于实际授权范围，或者代理权

已消灭，但授权表示、通知或公告具有极强的代理权外观表征强度，且被代理人具有积极

的授权表示或通知、公告行为，故被代理人的可归责性很容易构成。

　　德国民法典的起草者依据过错归责原则予以解释，认为此时被代理人的可归责性在于
违反了代理权自始欠缺或消灭情形下的通知义务。但是，首先，通知义务并非真正的行为

义务，违反后相对人不得以此为由请求损害赔偿，而是不真正义务，未能消除权利外观只

是不真正义务的违反，而非行为义务违反时的过错。其次，商事交易中，在之前存在的行

为人代理权通过商事登记簿予以公告的前提下，对之后的代理权情况变化应公告而未公告

的，仍会构成表见代理，而根本不考虑被代理人对未公告是否具有过错，这并非依据过错

归责而是依据风险归责原则予以解释。〔３７〕因此，风险归责原则具有更强的解释力。

　　首先，在相对人善意的前提下，如果认为被代理人不具有可归责性而不适用表见代理，
会极大地增加相对人的信息成本。反之，则会增加被代理人防止行为人无权代理的防免成

本，但增加的此种防免成本较低。在被代理人向相对人作出授权表示、通知或公告情形中，

被代理人仅需及时地以合理方式向相对人发出撤回表示、通知或公告即可。两相权衡，认

为被代理人具有可归责性而适用表见代理，有助于降低相对人的信息成本，但却不会过多

增加被代理人的防免成本。

　　其次，表见代理所涉及的实质上是无权代理行为所产生的风险，该风险具体而言就是
究竟是由被代理人还是相对人承担行为人履行不能或破产的风险。较之相对人，被代理人

和行为人往往存在委托合同等基础关系。因此，一方面，行为人的履行不能或破产是被代理

人在基础关系中所面临的一般性交易风险，即使不适用表见代理，被代理人仍要力图避免，其
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意定代理权的来源可能是多元化的，代理权授予行为仅仅是来源之一。参见尹飞：《体系化视角下的意定代理

权来源》，《法学研究》２０１６年第６期，第４９页以下。
例如，德国商法典第１５条所规定的商业登记簿的公信力，就可根据风险原则而非过错原则予以解释。参见
［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第９０页；王浩：《表见代理中的本人可归责
性问题研究》，《华东政法大学学报》２０１４年第３期，第１１１页以下。



防免成本并不会因此而降低。另一方面，被代理人可通过基础关系中的事先约定这种成本较

低的方式实现风险防免，同时也可以事先约定风险现实化之后行为人履行不能或破产时的

其他保障措施 （例如保险、要求行为人提供担保等）。在风险现实化后，被代理人和行为人

或者仍然存在基础关系，或者虽然两者的基础关系消灭，但由于之前基础关系的存在，较

之相对人，被代理人仍更有机会追索到行为人并与行为人事后达成约定，故救济成本更低。

　　同时还要考虑到，如果行为人之前具有一定的代理权，其为被代理人带来了一定的利
益，让被代理人承担无权代理的风险，也具有相当理由。总之，被代理人向相对人发出了

授权表示、通知或公告情形中，无权代理的风险应属于被代理人的风险领域，被代理人具

有可归责性。

　　２．被代理人未向相对人发出授权表示、通知或公告但被代理人明知无权代理行为而不
予以阻止

　　这种情形就是所谓的容忍代理，即被代理人明知行为人之前的多次无权代理行为或者
目前所涉的特定无权代理行为，但却不予以阻止。此时被代理人具有典型的可归责性，其

理由与情形一中的理由类似，即较之相对人，被代理人所增加的防免成本较低，且风险现

实化之后的救济成本也较低。

　　其中所涉及到的问题是，民法通则第６６条规定的 “本人知道他人以本人名义实施民事

行为而不作否认表示的，视为同意”，应如何理解。对该句的理解有四种观点：第一，将之

视为容忍代理，是表见代理的一种情形。〔３８〕第二，认为是一种默示追认，并据此认为已被

合同法第４８条第２款所取代。〔３９〕第三，认为是一种默示授权，并进一步认为是默示内部授

权。〔４０〕第四，代理行为完成前被代理人不作否认表示是表见代理的一种类型，但代理行为

完成后被代理人不作否认表示的，则视为默示追认，此时与合同法第４８条第２款相矛盾。〔４１〕

　　就第二种观点而言，实际上是将单纯沉默拟制为追认，这首先与合同法第 ４８条第 ２款
第２句存在矛盾，且按照 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国合同法〉若干问题的

解释 （二）》第１２条的规定，只有在被代理人存在积极履行行为时才被视为追认，而非将
单纯的沉默视为追认。容忍代理本身究竟是默示授权还是表见代理的一种，存在很大争议，

争议实质上在于试图以意思表示还是法定的权利外观责任为基础解决问题。〔４２〕从体系上而

言，默示外部授权要求存在足以被认为授权的行为，而容忍代理中仅存在单纯的沉默。默

示内部授权的重点在于行为人对被代理人可推断的授权意思表示产生信赖，因此，如果行
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参见前引 〔３〕，龙卫球书，第５８９页；前引 〔４〕，李永军书，第 ７０６页。采此种观点的案例有 “中国银行股

份有限公司太原并州支行与太原市大复盛房地产开发有限公司借款担保合同纠纷再审案” （最高人民法院

［２０１１］民提字第３１６号民事判决书）。
参见前引 〔２〕，梁慧星书，第２４１页；前引 〔４〕，王利明书，第６９１页。采此种观点的案例有 “甘肃稀土公

司为购销稀土合同纠纷申请再审案”，《最高人民法院公报》１９９２年第２期。
参见前引 〔４〕，朱庆育书，第３５６页；杨代雄：《容忍代理抑或默示授权——— 〈民法通则〉第６６条第１款第
３句解析》，《政治与法律》２０１２年第４期，第１２６页。
参见张家勇：《两种类型，一种构造？——— 〈民法通则〉第６６条第１款第３句的解释》，《中外法学》２０１２年
第２期，第２７９页。
在德国，有观点认为容忍代理为默示授权，故容忍代理并非权利外观责任。参见 ［德］弗卢梅：《法律行为

论》，迟颖译，法律出版社 ２０１３年版，第 ９８８页。但通说认为容忍代理是广义表见代理的一种。Ｖｇｌ．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ，§１６７，Ｒｎ．２９ａ．



为人明知被代理人无授权意思则无法产生默示内部授权，而容忍代理的重点在于相对人对

代理权的存在产生信赖，行为人是否明知被代理人无授权意思无关紧要。〔４３〕无论是默示内

部授权还是默示外部授权，由于被代理人和行为人之间存在授权关系，被代理人似乎并不

能向行为人追偿，但在容忍代理中，被代理人能够向行为人追偿。因此，容忍代理既非默

示内部授权也非默示外部授权，而是表见代理的一种类型。

　　综上，在代理行为完成前，被代理人知道而不作反对表示，被代理人具有可归责性，
且在相对人善意的前提下，应认为是容忍代理，属于表见代理的一种。在代理行为完成后

且未构成表见代理的前提下，被代理人的单纯沉默并不能被视为追认。

　　３．被代理人未向相对人发出授权表示、通知或公告且被代理人不知无权代理行为

　　最为困难的问题在于，如果被代理人对无权代理行为不知情而无从反对，如何判断被
代理人的可归责性。此时仍然可以善意取得和表见代理的基本结构相似性作为出发点。动

产善意取得中，无权处分人对物的占有可能构成处分权外观，权利人的可归责性以无权处分

人是否基于权利人的意思而占有物作为标准。在表见代理中，同样可以考虑此种归责标准。

　　如果行为人对授权书、公章、空白合同书、房产证、身份证等代理权外观证明是基于
被代理人的意思———例如委托、保管、出借等意思，或者行为人和被代理人之间存在行为人

有权占有上述代理权外观证明的职务关系———而占有的，依据风险归责原则，此时行为人无

权代理的风险应属于被代理人的风险领域。首先，在行为人基于被代理人意思而占有代理

权外观证明的前提下，被代理人和行为人之间存在基础关系，此时防止行为人无权代理仅

是基础关系中所需要预防的风险之一，行为人还可能从事其他更严重的机会主义行为。因

此，即使不适用表见代理，被代理人的防免成本也并不会实质降低太多，但相对人的信息

成本却会大大增加，两相权衡，被代理人具有可归责性从而适用表见代理更具有合理性。

其次，如前文所述，表见代理所涉及的无权代理风险实质上是由被代理人还是相对人承担

行为人履行不能或破产的风险，如果被代理人和行为人之间存在基础关系，行为人履行不

能或破产即为被代理人面临的一般交易风险，即使不适用表见代理，被代理人也要力图避

免，同时，被代理人可以通过基础关系中的事先约定这种成本较低的方式实现该风险的避

免。在风险现实化之后，被代理人较之相对人，仍更有机会追索到行为人并与行为人事后

达成约定，故救济成本更低。因此，被代理人具有可归责性。〔４４〕基于同样理由，如果行为

人之前基于被代理人意思多次作为代理人出现，但对目前所涉的特定代理行为无代理权，
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前引 〔４０〕，杨代雄文，第１２５页。
德国法中，德国民法典第１７２条所规定的被代理人交给行为人代理证书情形的适用，必须以被代理人为使用的目
的而交给行为人为要件，在行为人并非依据被代理人的为使用意思而占有代理证书的情形中，不适用第 １７２
条使得被代理人承担积极信赖保护责任，被代理人仅承担消极信赖保护责任 （参见 ［德］拉伦茨：《德国民

法通论》，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第８９０页）。但本文主张，只要行为人依据被代理人意思而占
有代理证书，即使被代理人的意思是保管等意思而非授权或使用意思，被代理人仍具有可归责性，因此仍要

承担积极信赖保护责任，其他代理权外观证明和授权书在利益状态上与之并无不同。在 “武汉市商业银行民

主路支行与中国经济开发信托投资公司武汉证券业务部等确认担保效力纠纷上诉案”（最高人民法院 ［１９９９］
民终字第５２号民事判决书）中，法院认为，依据职务关系而管理公章的人员私盖公章，不属于盗盖公章，如
果相对人为善意，则会构成表见代理，此时被代理人具有可归责性；在 “余姚镇东郊村股份经济合作社与朱

友尧借款纠纷再审案”（《审判监督指导·案例评析》２００４年第２期）中，法院认为，被代理人将自己的房
屋产权证、身份证、私章出借给行为人，相对人为善意，此时仍构成表见代理，被代理人具有可归责性。



且被代理人不知道的，该情形与行为人基于被代理人意思而占有代理权外观证明情形相类

似，被代理人具有可归责性。〔４５〕

　　更为困难的是行为人并非是基于被代理人的意思而占有代理权外观证明的情形，例如
代理权外观证明被伪造、盗窃或遗失，此时的关键仍然是无权代理行为是否属于被代理人

的风险领域。一般而言，回答是否定的。首先，即使被代理人对于代理权外观证明的遗失、

被盗窃或伪造具有过错，但对于特定的无权代理行为，由于被代理人可能无从得知盗窃、

拾得或伪造的具体主体，因此无法控制该特定无权代理行为。因此，被代理人的防免成本

并不见得比相对人的信息成本更低。如果适用表见代理，虽降低了相对人的信息成本，却

大大增加了被代理人的防免成本，例如采取过分不效率的方式防止被盗、伪造或遗失。同

时，被代理人也无法通过基础关系事先约定无权代理行为发生时的救济措施，同样不会比

相对人更容易与行为人达成事后约定和追索到行为人。基于同样理由，如果行为人之前并

非基于被代理人意思而多次作为代理人出现，同时对目前所涉的特定代理行为无代理权，

且被代理人不知道的，该情形与行为人非基于被代理人意思而占有代理权外观证明情形相

类似，被代理人不具有可归责性。

　　在商事交易中，如果行为人和被代理人存在特定的职务关系，且行为人的职责在于管
理代理权外观证明，则行为人是基于被代理人意思而占有代理权外观证明，发生无权代理

时被代理人具有可归责性。但如果行为人的职责并非在于管理代理权外观证明，此时行为

人乃非基于被代理人意思而占有代理权外观证明，但在行为人与被代理人存在职务关系时，

应认为被代理人具有组织缺陷 （Ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｍａｎｇｅｌ）。在一般的民事代理中，行为人并未被
纳入被代理人的经营组织中，被代理人对行为人的无权代理行为无法透过组织管理控制，

相对人对代理权之有无，也无法仅从组织管理之角度确认，且商事交易更注重保护交易安

全和效率，故民事代理无法与商事代理相提并论。〔４６〕在商事交易中，被代理人可通过加强

组织管理而防免无权代理行为的风险，且组织管理并非仅仅针对无权代理行为，还需要防

止行为人的其他机会主义行为，因此被代理人的防免成本不会因此过分增加，并且被代理

人的救济成本会更低，被代理人也因行为人职务关系的存在而扩大了活动范围从而具有收

益。此时，被代理人应对此等组织风险 （Ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｒｉｓｉｋｏ）具有可归责性，这最为明显地
体现了过错归责和风险归责的区别。按照后者，重要的不是行为人的无权代理行为是否可

被正常的经营组织所知悉并阻止，而在于是否可被理想的经营组织所知悉并阻止。〔４７〕基于

同样理由，如果行为人与被代理人存在职务关系，但行为人不具有作出特定代理行为之职

责却多次作为代理人而作出代理行为，在商事交易中，即使被代理人不知，其仍然具有可

归责性。

　　换言之，在商事交易中，特定职务关系的存在本身即可表明被代理人的可归责性。同
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“王忠东诉张健全买卖合同纠纷案” （福建省厦门市中级人民法院 ［２００９］厦民终字第２００５号民事判决书，
《人民法院案例选》２０１０年第１辑）中，法院认为，买方基于长期交易往来形成的合理信赖，依据交易习惯
将剩余货款支付给卖方此前长期授权负责收款的人员，该付款行为有效，构成表见代理。

参见陈自强：《代理权与经理权之间》，北京大学出版社２００８年版，第１９３页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ，§１６７，Ｒｎ．２９ａｆ．；前引 〔３７〕，卡纳里斯书，第４０４页。无权代理人和被代理人之间存
在职务关系，足以认定被代理人的可归责性，但是无权代理人一般是否具有作出特定代理行为的权限，对相

对人善意的判断仍具有重要影响。



样还有一些交易也特别注重交易安全和效率，最为典型的就是电子远程交易，应作出与商

事交易类似的处理。在电子交易中，行为人使用他人的账户和密码登录并作出行为，有可

能构成冒名行为，也有可能构成无权代理行为，具有类推或者直接适用无权代理和表见代

理的可能性，因此仍需考虑账户持有人的可归责性。如果明知之前存在盗用行为或者明知

目前所涉的盗用行为，账户持有人本可以通过修改密码等成本较低的方式予以避免但其未

如此作为，则构成容忍代理，账户持有人具有可归责性。在账户持有人不知情的情形中，

如果账户持有人基于自己的意思将账户和密码交给他人，按照前述观点，则其应当具有可

归责性。〔４８〕但是，即使账户持有人并未基于自己的意思而将账户和密码交给行为人，由于

电子交易中特别注重交易安全和效率，因此类似于商事交易，账户持有人的可归责性仍可

能会构成。如果账户持有人在公共电脑中保存密码，或者将已进行账户登录的电脑放在公

共空间内，或者在私人电脑中保存密码但未消除而将私人电脑交由他人修理或丢失，则该

风险也应当属于账户持有人的风险领域。但如果行为人作为黑客避开电子交易保护机制盗

用账户和密码，由于不可期待无权代理行为的发生，账户持有人也无义务进行最佳的电子

交易保护机制，账户持有人不具有可归责性。〔４９〕与上述不同的是被代理人和行为人之间存

在婚姻家庭关系。〔５０〕在行为人非基于被代理人意思而占有代理权外观证明的情形中，仅因

此等关系的存在就认定被代理人具有可归责性，无疑会增加被代理人的防免成本，甚至破

坏婚姻家庭关系，违反我国宪法第４９条第１款的保护婚姻家庭条款，似乎构成了对婚姻家
庭关系的惩罚。

　　４．授权表示、通知或基础关系的被撤销、无效
　　第一种可能情形是，被代理人已经向相对人发出了授权表示或通知。在授权行为或通
知因错误等被撤销或者无效的情形中，〔５１〕代理权自始消灭，此时行为人的代理行为构成无

权代理，如果被代理人没有及时地向相对人发出撤销代理权的表示、通知或公告，则被代

理人当然具有可归责性。如果不承认授权行为的无因性，则基础关系被撤销、无效会导致

授权行为溯及自始失去效力，行为人亦构成无权代理，如果被代理人没有及时地向相对人

发出撤销代理权的表示、通知或公告，则被代理人同样具有可归责性。

　　第二种可能情形是，被代理人未向相对人发出授权表示、通知或公告，此时仅可能存
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〔４８〕

〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕

有观点认为，如果账户持有人为处理特定事务将账户和密码交给家庭成员等具有信赖关系的人，但之后行为

人进行其他代理行为，则账户持有人不具有可归责性，但如果是交给无信赖关系的行为人，则具有可归责性。

Ｖｇｌ．ＭüＫｏＢＧＢ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，§１６７，Ｒｎ．１２８．但是，只有在行为人非基于被代理人意思而占有代理权外观证明的
情形中，才需要进行此等考虑，而在行为人基于被代理人意思而占有的情形中，无需进行此等考虑。

同样的观点，参见 ＭüＫｏＢＧＢ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，§１６７，Ｒｎ．１２７。
德国通说认为，婚姻关系本身并不能表明被代理人的可归责性。Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ，§１６７，Ｒｎ．３６．
在德国，在代理行为作出之前，被代理人当然可以撤回代理权，但在代理行为作出之后，被代理人是否可以

撤销授权行为，存在较大争议。有的认为授权行为也是法律行为，当然可以撤销，同时认为如果授权行为不

可撤销，会出现评价矛盾，即纯粹代理权外观的信赖者比行为人享有意定代理权情形中的相对人获得更优的

待遇；但反对者认为，如果授权行为可撤销，则构成无权代理，此时相对人虽然可以向代理人要求赔偿，但

在代理人无履行能力的情形下，对善意相对人不利，而且，在因为被代理人原因撤销授权行为时，行为人即

使无过错也要依据德国民法典第１７９条第 ２款向第三人承担责任，这对行为人而言不公平。还有的采取折衷
观点，或者认为原则上可以撤销，但在授权公告情形中为不特定第三人利益不可撤销，或者区分意思表示瑕

疵的类型而分别处理。本文认为，为防止评价矛盾，授权行为或作为准法律行为的授权通知都是可以撤销的，

而对善意相对人的保护则可通过表见代理实现，至于行为人的责任，则取决于无权代理人在无过错情形下是

否要如同德国法那样也要负信赖赔偿责任。



在基础关系的被撤销或无效，无论基础关系是委托合同抑或保管、出借合同还是劳动合同

等，此时行为人是否是基于被代理人意思而占有代理权外观证明呢？同样的问题也会发生

在善意取得中。权利人和无权处分人之间的基础关系无效，或者因欺诈、重大误解等而被

撤销，此时物仍为占有委托物，能够被善意取得，即权利人仍具有可归责性；〔５２〕较具争议

的是基础关系因胁迫而被撤销的情形。如果将上述规则类推适用于表见代理，至少有理由

认为行为人基于基础关系而占有代理权外观证明，在基础关系无效或之后被撤销的大多数

情形中，被代理人仍然具有可归责性，本文则进一步认为甚至在胁迫情形中也同样如此。

原因在于，被代理人和行为人之间的基础交易关系无效或被撤销的风险是被代理人所面临

的一般性交易风险，即使不适用表见代理，被代理人仍要避免此种一般性交易风险，因此，

适用表见代理也不会增加被代理人的防免成本，但却能够降低相对人的信息成本。并且，

由于被代理人和行为人至少曾经存在基础关系，如上文所述，被代理人较之相对人往往救

济成本更低。

　　 （三）三层责任机制

　　在相对人为善意的前提下，要在相对人利益与被代理人利益、被代理人的可归责性与
相对人的信赖合理性之间进行比较权衡，此时可能会产生三层责任机制：第一，对相对人

进行积极信赖保护，被代理人要承担代理行为有效的后果。第二，对相对人进行消极信赖

保护，虽然代理行为不能对被代理人发生效力，但被代理人要承担消极利益的赔偿责任。

第三，被代理人不承担任何责任。

　　因此，即使被代理人不具有积极信赖保护所需要的可归责性，不构成表见代理，仅仅
意味着被代理人无需承担代理行为有效的后果，但其仍存在承担消极利益赔偿责任的可能

性。此时，法律效果上也具有反映比较权衡的弹性空间，当完全不保护相对人的信赖不妥，

而判定构成表见代理又保护过度时，可否定表见代理的构成，同时以缔约过失责任或侵权

责任为依据使被代理人承担消极利益的赔偿责任。此时，“信赖利益保护与期待利益保护之

间，并非跳跃式的下降，而是平缓地衔接在一起的”。〔５３〕

　　具体而言，如果行为人非依被代理人意思而占有代理权外观证明或类似情形中，只要
不属于被代理人所应承担的组织风险，则被代理人不具有可归责性，不构成表见代理，因

此不承担积极信赖保护责任。但是，如果被代理人对代理权外观证明的遗失、被盗或被伪

造等具有过错或具有其他过错，且相对人的信赖具有合理性，则被代理人应对相对人承担

消极信赖利益的赔偿责任，由此实现对相对人合理信赖的保护，规范依据应为合同法第 ４２
条或侵权责任法第６条第１款；反之，即使相对人具有合理信赖，被代理人也不承担任何责
任，相对人只能请求行为人承担无权代理的责任。

　　 《最高人民法院关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若干问题的规定》第４—
６条似乎就是以此三层责任机制为基础。具体而言，第４条、第６条第１款第１句和第６条
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〔５３〕

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｗｉｅｇａｎｄ，§９３５，Ｒｎ．１１，１２；ＭüＫｏＢＧＢ／Ｏｅｃｈｓｌｅｒ，§９３５，Ｒｎ．７；前引 〔１８〕，王利明书，第 ４５６
页。最高人民法院、最高人民检察院 《关于办理诈骗刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（法释 〔２０１１〕
７号）第１０条第２款规定诈骗赃物仍可善意取得。同时，最高人民法院、最高人民检察院、公安部 《关于办

理非法集资刑事案件适用法律若干问题的意见》确立了非法集资赃物仍适用善意取得。

前引 〔５〕，叶金强文，第４２页。究竟是采用缔约过失责任还是侵权责任，取决于缔约过失责任的主体是否要
限缩于参与谈判者。



第２款中，行为人都是基于被代理人 （单位）的意思而占有了代理权外观证明，故被代理

人具有可归责性，所承担的赔偿责任是一种积极信赖保护责任。第５条第１款和第６条第１
款第２句强调的是行为人非基于被代理人的意思而占有代理权外观证明，因此，被代理人
“不承担民事责任”指的应是被代理人不承担积极信赖保护责任。但是，在第 ５条第 ２款
中，虽然行为人非基于被代理人的意思而占有代理权外观证明，但被代理人具有明显过错，此

时被代理人所应当承担的赔偿责任指的是消极信赖保护责任，即应赔偿信赖利益。〔５４〕

结　论

　　本文结论可以概括如下：
　　１．以善意取得所蕴含的价值判断为思考出发点，可认为，在现行法秩序中，采取积极
信赖保护方式的权利外观责任构成应考虑责任承担者的可归责性。经由积极审查和消极审

查，并结合体系解释和文义解释的相互确证，表见代理构成中也应相应考虑被代理人的可

归责性。

　　２．同样以善意取得为思考出发点，表见代理构成中被代理人的可归责性更有理由采取
风险归责原则予以解释和构建。风险归责能够在私法的更多领域发挥重要作用。

　　３．风险归责原则具有动态综合权衡的特征，基于法安定性的考虑，该原则应在具体案
例类型中予以具体化。具体而言：（１）在被代理人向相对人发出了授权表示、通知或公告
情形中，被代理人具有可归责性，即使授权行为、通知、公告或基础关系无效或事后被撤

销。（２）在被代理人未向相对人发出授权表示、通知或公告且被代理人明知无权代理而不
予以阻止的情形中，被代理人具有可归责性。（３）如果被代理人未向相对人发出授权表示、
通知或公告且被代理人不知行为人无权代理，要区分行为人是否是基于被代理人意思而占

有代理权外观证明：ａ．如果行为人基于被代理人意思而占有代理权外观证明或类似情形，
被代理人具有可归责性，即使基础关系无效或事后被撤销；ｂ．如果行为人非基于被代理人
意思而占有代理权外观证明或类似情形，被代理人一般不具有可归责性，但在商事交易等

更注重安全和效率的情形中存在例外，该例外在民商合一的整体背景下应予以顾及。

　　４．如果相对人存在合理信赖，即使被代理人不具有可归责性，不构成表见代理，因此
不承担积极信赖保护责任，但在被代理人具有过错的情形中，其仍可能承担消极的信赖保

护责任。

　　本文同时是对方法问题的思考和有意识运用。本文的论证以表见代理和善意取得的基
本结构相似性中所蕴含的价值判断相似性作为出发点，试图通过对善意取得的规范分析抽

取法秩序中所蕴含的价值判断，透过规范发现更具普遍性的价值，使得法秩序中的价值清

晰化，并据此涵摄表见代理规则，以 “规范之外，法秩序之内”的价值作为思考指引，运
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表见代理中的被代理人可归责性

〔５４〕 这在 “兴业银行广州分行与深圳市机场股份有限公司借款合同纠纷案” （最高人民法院 ［２００８］民二终字第
１２４号民事判决书）中体现出来。本案中，法院认为相对人具有过失故并非善意，不构成表见代理，同时被
代理人也具有明显过错，最终根据 《最高人民法院关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若干问题的

规定》第５条第２款认定被代理人应承担赔偿责任。此时被代理人根据该款所承担的赔偿责任只能是信赖利
益的赔偿。当然在本案中，如果相对人为善意，则由于行为人与被代理人之间存在职务关系，应认为构成表

见代理。



用批判性思维实现体系内批判，对民法总则第１７２条和合同法第 ４９条进行隐藏漏洞的填补
和具体化，并进一步通过实质论证而予以外部证成。在这个过程中，教义是价值导向的教

义，价值是教义证成的价值，包含了实质证成的教义证成能够促使教义的发展和规范的续

造。在价值多元的时代，价值判断需要民主的论证，但也需要权威的价值决断，真正的权

威是法秩序本身的权威，民主的论证只有以法秩序权威为基础才有可能取得重叠共识，以

法秩序权威为基础但取向更为多元化因此也更具有包容性的民主论证使得法秩序权威更具

有正当性。正是在合法性与正当性、法的安定性和合目的性、价值多元和价值决断、民主

论证与法秩序权威的往返流转激荡中，法律人所承受的规范重负造就了法律人更大的自由

和尊严。
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